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Introdução
É declaraçãovelha,daRevoluçãoFrancesa,quetodoacusadobene-
ficia-sedapresunçãodeinocência~istoé, submetidoa umprocessolegal
devidae adredementeestabelecido,queatendaaosprincípiosbásicosdo
contraditórioe daampladefesa(alémdeoutrosmais,tãoou menosvo-
tados),odueprocessoflaw tãocitadoetãomaltratado,oacusadoéculpado
apenase tão somenteapóso trânsitoemjulgado da sentençacriminal
condenatória,nosexatoslimitesdesta:atéentão,atéacondenaçãotrânsita
emjulgado,apresunçãodeinocênciaseembaralhae seapoianoprincípio
processualcriminaldo indubioproreo:aprovanãodefinitivaouduvidosa
trabalhaem favor do acusado.Esseprincípio,consideradometa-consti-
tucional por Colliard, foi adotadopela Carta da ONU - Organizaçãodas
NaçõesUnidas e tardiamenterecepcionadopela ConstituiçãoFederal
brasileiraemvigor,noart.5°,incisoLVII, 1nãosemantesjuristasilustres
comoos MinistrosLeitãodeAbreue Xavier deAlbuquerqueo haverem
adotadoemdecisõesmemoráveisquandomembrosdo TribunalSuperior
Eleitora.
Emboraisso,oprocessocriminal,noBrasil,impõeduascondenações
preliminares,apressadaseabsolutamenteinconstitucionais,porserempré-
proces~uais:aprimeira,ditadapelapolíciajudiciárianafeituradoinquérito
-procedimentoraimportante,oradescartável,parafundamentaradenún-
cia ou a queixa-crime- quandoindicia(atoinexistentenomundojurídico
* ProfessorTitular doDepartamentodeDireito PenaleProcessualPenaldaFaculdadede
Direito - UFPR.
1 "Ninguém será consideradoculpado até o trânsito emjulgado de sentençapenal
condenatória".
R. Fac. Direito. Curitiba, a.27.n.27, 1992/93.p.37-60
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maspraticadoà largapelapolíciaeadmitido,poromissãoecumplicidade,
peloMinistérioPúblicoe peloPoderJudiciário~a indiciação,assimcomo
vem sendovistae utilizadapelapolíciae peloMinis-térioPúblico, não
existe~segundoo Aurélio,indiciarsignificasubmetera inquéritopolicial~
valedizer,indiciadoé aquelequeestásofrendoa investigaçãodecorrente
do inquéritopolicial~não há umatode indiciação~havia,sim,o atode
identificaçãocriminal,tornadoinconstitucionalpeloart.5°,incisoLVIII,
da çonstituiçãoFederal~portanto,nãoháesseatoformal,brutal,conde-
natóriodeindiciar~sabendo-se,porqueidentificadocivilmente,quemé o
autor do crime, o indiciado,nema identificaçãocriminalpoderáser
efetuada)~a segunda,quandoos Parquetsfederalou estadual,poucoim-
porta- queatuamsobrepondo-seematribuiçõeseasconfundindo-, denun-
ciamo indiciado:o MinistérioPúblico,depossedasinformaçõescontidas
no inquéritopolicial,tambémsentencia,denunciando.Feitoo que,o proc-
essopáraou andaa passosdecágado.O statuspoenalis,quedeveriaser
umefeitosecundáriodasentençacriminalcondenatória,seestabelececom
essasprovidênciasadministrativas:a indiciaçãoe a denúncia.A conde-
naçãoconstitucional,a ser proferidapelo órgãojudiciário (jurisdição,
jurisdictio, o poderde dizerdefinitivamenteo direi-to,comoensinava
FredericoMarques)se eterniza,ou jamaisocorrendoou não sendodi-
fundidaquandoabsolutória~basta,à sanhadaturbaquecondenaantesde
julgar, as duascondenaçõesirregularese inconstitucionais,esquecidade
que o direito criminalé, antese acimade tudo,o regulamentadordo
monopóliodaforçadoEstado,comoensinaBobbio:asociedade,aosairdo
Estadodenatureza(emquetudoépermitido)parao Estadodedireito(em
quealgumacoisaéproibida)emantagonismoaoEstadoditatorial(emque
algumacoisaépermitida),seinstitucionalizapelaforça~mas,aoseorgani-
zarpoliticamente-
"O poderpolíticopertenceàcategoriadopoderdeumhomemsobre
outrohomem,masnãoàcategoriadopoderdohomemsobrea natureza."2
-, a sociedadedeve,aomesmotempoemquemantémo monopólio
daforça -
"Esteprocessode monopolizaçãocaminhapari passucomo pro-
cessodecriminalidade depenalizaçãodetodososatosdeviolênciaque
2 Norberto Bobbio. O significado clássico e moderno de política. p. 12.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.37-60
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não sejamrealizadosporressoas autorizadaspelosdetentorese benefi-
ciáriosdestemonopólio."
Regulamentarasuautilização:
"Por Estadosedeveentenderumaempresainstitucionaldecaráter
político,naqual-enamedidaemque-o aparelhoadministrativoconsegue
monopolizaracoerçãofísicalegítima.,,4
Eu vejoo direitocriminaldandovidaaocontroleconstitucionaldo
monopóliodaforçadoEstado:comoo direitoconstitucionalbrasileiro,no'
quetangecomasrealidadesdorespeitoaosdireitosegarantiasindividuais,
estáemcrise- vejam-seoscínicosdesrespeitosdoGovernoàConstituição
Federale aoseuguardião,o SupremoTribunalFederal,como presidente
daRepúblicacometendocrimesderesponsabilidadeearvorando-se,contra
a Constituição,guaridãodesta,sob o aplausoirresponsávelde parteda
mídiaedospolíticos-, essacrisequeatormenta,minimizaedesmoralizao
direitocriminalse inicia na formulaçãodos crimes,adentraa doutrina,
passapelajurisprudênciae, ao fim e ao cabo,atingeo homem.Já fui
alertadopelo Rolf Koerner Junior e pelo Jacinto Coutinho, que me
cometeramumaresponsabilidade,quea linguagemdodireitocriminalestá
velha,caduca.
Quandoascondenaçõ'essãopronunciadaspelodelegadodapolícia
judiciárianaindiciação,oupeloMinistérioPúblico,nadenúncia,e assim
setornampúblicas,quandoaspessoas,comunsou autoridades,sãosub-
metidasàpressadeumlinchamentomoral,quandoo iníciodainvestigação
se transformano fim de um processocriminalquesequerse iniciou, o
direito criminalvai à bancarrota,arrastandoconsigotodosos direitos
individuaisetornandomortasasgarantiasconstitucionais:quandojuízese
promotoresfalameusamo indubioprosocietate,odireitocriminalsetorna
pré-jurássico~éaexumaçãodaConstitutioCriminalisCarolina,aobramais
representativado direitocriminalbárbaro,medieval,com o séquitode
ordáliasejulgamentosdivinos.>Cappellettialertouqueaofensaaumdireito
individualéaofensaaodireitodacoletividade.O exemplodolinchamento
moralfeito,deformaapressadaeafastadadosmaiscomezinhoseelemen-
taresprincípiosdodireitoprocessualcriminal,nocasodochamadoj go do
3
4
NorbertoBobbio, o significadoclássicoemodernodepolítica,p. 12.
Max Weber.Economia.e società,Milano, 1961.v. I, p. 53.
R. Fac. Direito. Curitiba, a.27.n.27. 1992/93,p.37-60
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bicho,peloMinistérioPúblicoestadualdoRio deJaneiro,como aplauso
irresponsável,atépela ignorância,damidia,é a submissãodosdireitos
individuaisconstitucionais,expressosno direitocriminal,à sanhados
ingênuos,deumlado,e dospoliticamentengajados,deoutro:ojogo do
bicho foi tornadolícito pelaganânciada administraçãopúblicana ex-
ploraçãode diversosjogos de azar,napermissãodequeparticularesos
explorem,inclusivenatelevisão,e naausênciadaconsciênciacoletivada
sua tipicidade~ao contrário,o administradovê o jogo do bicho como
condutadentrodanormalidadesocial~nãoháapotencialconhecimentodo
ilícito, se se imaginassequea condutaaindafosseilícita, e nãoo é~o
costumeatornouatípica.
O Parquetfederal,queeternizaas suasintervençõesprocessuais,
apressa-semtutelaro povo,propondo,rapidamente,açãodeextinçãode
mandatooutorgadopelo povo~é o recall acusatório,ondese diz, sem
palavras,queo povonãosabevotareprecisadessesábiosparacorrigiras
suasperalticeseleitorais~o estadualabreumcofree correà imprensae
televisãodizerqueenfim,temosasprovasqueincriminamtodososnossos
desafetos,queremosdizer,as autoridadespúblicasdo Rio deJaneiro e
alhures~tomadisquetesdecomputadore osguardasemqualquerpartici-
paçãodos apressadamenteacusados,numretornoaoprocessocriminal
secretodasantainquisição:ondeagarantiadadialéticaedisponibilidade
e contraditoriedadeeetc.dasprovas?Não~éo máuexemplodoMinistério
Público italiano,falsoheróidamoralidadecapazdedestruira unidadeda
Itália doloridamenteconquistada,emarremedosdeprocessosmodernOsé
contraditórios,queláéchamadodejudice eaquideprocuradoroupromo-
tor, queprendee arrebentae impõe,deformaindireta,pelainduçãoao
suicídio,a,tambémali, inconstitucionalpenademorte,semqualquerprova,
atéhojesemqualquercondenação:ninguémfoi condenado,nenhumman-
datofoi cassado~acondenaçãodeunspoucosmafiososdecorreudoarreglo
imoralcomospentiti,tãocriminososquanto,masperdoadospelosauto-in-
vestidossemi-deuses,numacópiacanhestraeborradadapleabargain~éo
avessodoprocessocriminalcorreto,democrático,contraditório,dialético~
é o processocriminaldapreguiça:acuse-se,porquecomissoesócomisso
sealcançaa condenação,e a instruçãoprobatóriadialética,contraditória,
disponível,soba presidênciade umjuiz imparcial,torna-sedispensável
porquesériaetrabalhosa.O PoderJudiciário,nãooMinistérioPúblico,tem
opoderconstitucionaldedizerdefinitivamenteodireito~oPoderJudiciário,
nãooMinistérioPúblico,exerceopodermoderadordateoriaconstitucional
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.37-60
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americana,tão repetidaaindaqueincompreendida,dos checksandbal-
ances.
1.O princípiodacertezajurídica
Todoo mundojurídicodemocrático,principalmenteo criminal,deve
assentar-senoprincípiodacertezajurídica,quedávidaaoprincípiocon-
stitucionaldaigualdade(ouisonomia)jurídica:estenadavaleseo direito
criminalfor incerto,aplicadodiferentementeemcadacaso.Note-sequeo
princípiodacertezajurídicano mundododireitocriminalpressupõenão
apenaso princípiodalegalidade(o exclusivismodalei criminalnacriação
docrime)mas,eprincipalmente,o datipicidade,declaraçãodocontidono
art.5°,incisolI, daConstituiçãoFederal.5
Essanormanadamaisé doquea configuraçãojurídicadoentendi-
mentolaicodo crime,dacapacidadedecensuraqueo autordeveterem
relaçãoaoseucometimento~e capacidadedecensura,valedizera capaci-
dadedeentendero carátercriminosodofatoe dedeterminar-seconforme
esseentendimento,representao entendimentodeDeIVecchio,a consciên-
cia da necessidadeda normacriminal.Quandoo homemnão consegue
auferir,danorma,aconsciênciadasuanecessidade,nãohácomoseimpor
acapacidadedeentenderoudedeterminar-se.Emoutraspalavras:o crime
éumacondutadesviantedanormalidadesocial~e quandoa lei estabelecer
comocriminosaumacondutaquenãosejadesviantedanormalidadesocial,
nãoterálegitimidade,nãoconseguirácriar,noadministrado,aconsciência
dasuanecessidade,portanto,a suacapacidadedeentendere deauto-de-
terminar-se.
o direitocriminal,ousodizer,estáemcoma~eprolongada.É preciso
recuperá-Io,fazê-Io atual,interpenetrá-Iocom princípiosevolutivosde
outros'ramosjurídicos.Continuoachandoquea lei criminaléexclusivista
no estabelecero crime e a contravenção,obedecidosdeterminados
princípiose, principalmente,o conceitocriminológico,pré-jurídico,de
ilícitocriminal:condutadesviantedanormalidad~social~masentendoque,
hoje,a descriminalizaçãopodesedarcomo costume,vistocomoaprática
deumacondutaconscientedasuaobrigaçãolegal~emoutrostermos,no
~ "Ninguémseráobrigadoafazeroudeixardefazeralgumacoisasenãoemvirtudedelei."
R. Fac.Direito,Curitiba.a.27.n.27.1992/93.p.37-60
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direitocriminal,a práticareiteradae constantede umacondutacom a
consciênciadasuaatipicidade.Semissonãohácomoseimporacapacidade
deentendimentoedeauto-determinação.O ilícito criminalé,porforçado
dispostono art.5°,incisosII e XXXIX, daConstituiçãoFederal,e art.1°
do C. Penal, um entejurídico, uma criação da lei - daí o caráter de
exclusivismodanormacriminal,sóestadeterminandoaexistênciadoilícito
quelheépróprio-~ continuavivaaconstataçãodeAliomarBaleeiro:
"o cidadão,noBrasil,équeestáprecisandodesegurança.Nunca,
pensoeu,sematoutantonoBrasil- queroscriminosos,querapolícia-do6
queagora".
Há uma contradiçãoentreo princípio autoritário,no dizer de
Donicci,7dalei edaordem,eosprincípios-direitoshumanosindividuais,
indisponíveispelocidadãoe sacraisparao Estado- dareservalegale da
tipicidade,estea relaçãopróximado direitocriminalcom a isonomia
jurídica constitucional,e da presunçãode inocência,que se reduzno
reconhecimentodequeo inquéritopolicialéumatovinculadoe,portanto,
nãopoderepresentarumadevassa,comovinculadoéo atodadenúncia.O
outroladodessamoedaéaobrigaçãoderesponsabilidadedacidadania,no
sentidodenãosepoderfazeracusações
inócuasedesprovidasdomínimofumusbonijuris, atécomabusode
poder, como' lecionou Ftagoso.. ... .. .
O atéaquiexpostonadamaisé doquea utilizaçãodo queo Eros
Roberto Grau estabeleceu,em belíssimaaula inauguralproferidana
FaculdadedeDireitodaUniversidadeFederaldoParanáem28defevereiro
de1994:ainterpretaçãodanormacriminalporprincípios,dentreosquais
avulta,entreoutros,o daisonomiajurídica.
A visão corretaé, pois, quea Constituiçãoe o direitocriminal
existememfavordoadministrado,regulamentandoa atividadecoercitiva,
deforçadaadministraçãopública,nãoo contrário,aindaquenãosepossa
chegaraoexagerodeDoradoMonteroaoproporavisãododireitoprotetor
doscriminosos~não,éaidéiadequeaadministraçãopúblicasópossaatuar
quandooadministradocometaumadascondutastípicas.Temosquesacudir
6
7
Pasquimn° 455,de 17a 23demarçode1979.
Criminalidadé e estado de direito, Encontros com a Civilização Brasileira n° 5, p.
2011235.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.37-60
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um poucoo direitocriminal.O criminalistaortodoxopensae age,sem
confessareatédizendoo contrário,comosecoexistissemdoisordenamen-
tosjurídicos:umordenamentojurídico-criminale outroordenamentopara
asdemaisciênciasjurídicas.O saudosoMunhozNettodiziaqueo direito
criminalé umdireitosecundárioparaasautoridadesporque,enquantona
elaboraçãodelei autorizatóriadaconstruçãodeumapequenasaladeaula,
em umapequenacidadedo interiorde um pequenoEstadodo País, é
necessárioseapontarafontederecursos,paracriarumcrimebastacriaro
crime.E vimos,de1964paracá,quantoslegisladorescriminaissurgiram,
agoraalgunsaçodadamenteepor interesseseleitoraispessoaisquerendoa
implantaçãodapenademorteno Brasil,quantascondutaspassarama ser
criminalmenteilícitassemquea sociedadeastenhadesvalorado,quantas
deixaramde ser ilícitas pelo costume,aindaque mantidasartificial e
ilegalmentevivas,comoessejogodobicho,comooadultério~éoexercício
do quechamodedemagogiacriminal(veja-sea demagÓgicalei chamada
docolarinhobranco,Lei n°7.492,de16dejunhode1986,modificadapor
atodoBancoCentraldoBrasil,sedealternativadoCongressoNacionalpela
volúpia com que legislaao arrepiodos maiscomezinhosprincípiosdo
Direito).É importantequesedigaqueháumsó ordenamentojurídico, a
quetambémpertenceo direitocriminal,comoscaracteresdeserunitário,
completoe ausentedecontradição.No Brasil, quandosetratadedireito
disponível,privado,acodemespecialistasjurídicosdealtonível:quandose
tratade direito criminaCqualquerconcursopúblicode conhecimentos
geraishabilitao aprovadoatratá-Iocomoseo conhecesseprofundamente~
equantasdenúnciasineptasvicejamporessesbrasisafora!
O direitocriminal,assimcomovemsendovistoepraticado,maisdo
queumfatordecriminalid(;\de,comotenhoinsistentementedito,éumcrime
emSI.
2. Umavisão de Estado
A visãoquesetemdoEstadoéadequesubstituiosoberanoabsoluto,
quetudopodia.O Estadodehoje,navisãoterceiro-mundista,podetudo~
Estadode direitoé o queobedeceàs suasleis, qualquerlei, poucose
importandocoma capacidadedeo administradoentendê-Ias,aceitá-Iase
sentiro seucomando.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.0.27. 1992/93.p.37-60
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Ora,comodiz TércioSampaioFerraz,o Estadonãoé o outromas,
internamente,umarelaçãode poderentreas minoriase facçõesque o
compõem(Nicos Poulantzas);quemnecessitadalei, dizia o saudosoM.
SeabraFagundes,é aminoria~àmaioria,amaioriabasta.Portanto,Estado
dedireitoé o queobedeceàssuasleis legítimas,aquelasquesãocriadasa
partirdaconsciênciacoletivadopovoquantoà suanecessidade,aquelas
quesãocapazesdeserentendidaseque,portanto,provocamapossibilidade
deauto-determinação;já disseumjus-filósofoalemãoquelei ilegítimaé
umanão-lei.
Nósvivemosduasrealidadesjurídicasocidentais:uma,a dodireito
comum,deorigemanglo-saxã~tome-sea Inglaterra,construídaporvários
povos,oanglo,osaxão,ocelta,opovoantigo,onormando,oromano~como
amaioriadospovosestavasempredominadaporalgumoutro,comoatérei
viking a Inglaterrateve,fez-seumpactodepoderemqueficouassentado
queopovodiziaodireitomaterial,já queelesofreriaasuaaplicação:então,
o direitomaterialcomumfoi estabelecidopelosusose costumesdopovo,
aquiloqueo povoentendeucomodireitoéo Direitomaterial:sofisticada-
mente,no Direitocontinental-europeu,a consciênciacoletivadenecessi-
dadedanorma,dodesviodanormalidadedaconduta:mascomoo poder
don1Ínantedeveriaaplicaressedireitomaterial,o poderdominantediziao
direitoprocessual.E estabeleceu-seo equilíbrio:o costumedopovofixou
o direitomaterial~o poderdominante stabeleceu,respeitadoslimites,o
direitoprocessi1al~ojuiz erap(tgopelopovo,afim deimpedirqueassuas
necessidades,satisfeitaspelo soberano,pudessemfazer,dele,umalonga
manusdopoder.Sintamqueasconstituiçõesamericana(escrita,positiva)
ea inglesa(consuetudinária)preocupam-se,notocanteàsliberdadespúbli-
cas,como direitoprocessual,nãoporque,instrumental,sejasuperiorao
direitomaterial,masporqueéumdireitodopoder,nãoumdireitodopovo,
ea Constituiçãoexisteexatamenteparalimitarospoderesdopoder.Então
sediz queninguémseráconsideradoculpadoantesdecondenaçãodefini-
tiva,ninguémserápresosemordemjudicial,todapessoatemdireitodese
calar,todapessoaacusadatemdireitoaumadvogadoeassimpordiante.
Nós temosumdireitodiferente.No nossocaso,nocasodoordena-
mentojurídicooriundodascivilizaçõeseuropéiascontinentais,ocidentais,
substituiu-sea figuradosoberanoabsolutopeloEstado.O soberanoabso-
lutocongregavaospoderesexecutivo,legislativoejudiciário:porcansaço
ouparaobterrecursosfinanceiros,distribuíaouvendiapartedessespoderes
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.37-60
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a outraspessoasou grupos.E nós substituimosa pessoado soberano
absolutopeloEstadoepassamos,então,aacreditarqueo direitoé o queo
Estadodiz,EstadodeDireitoéo queobedeceàssuasleis;esquecemosque
o Estadopodesofrerdistorçõesetransformar-seemautoritário,emditato-
rial e imporleis quenãosejamoriundasdaconsciênciacoletivado povo
quantoà suanecessidade,leis quenãotipificamcondutasdesviantes,leis
que não vão, nempodem,ser obedecidas;sirva de exemploa grande
diferençaqueexisteentreo crimefiscalnosEstadosUnidose nospaíses
latinos.Malinvernijá dissequesonegartributosé, naItália,um esporte
nacional;e éumesportenacionalaquitambém.Talvezseja,hoje,emuma
visãodemundo,umesporteolímpico,namedidaemque,paraserolímpico,
se exigequecinquentapaíseso pratiquemconstantemente;isso porque,
repita-seàexaustão,nãoadentrouaconsciênciacoletivadasuanecessidade
porquenãotipificamcondutasdesviantesnospaíseslatinos,quesofrema
imposiçãodaleiestatal,enquantonospaísesang}o-saxões,emqueacriação
do direitomaterialdecorredo própriopovo,essaconsciênciaexiste.De
qualquerforma não se pode confundir planejamentotributário com
sonegação,comovemocorrendo,lamentavelmente,nestenossoPaís.
Nesseexemploextremoeu pretendifixar que não se pode criar
condutascriminalmenteilícitasquandoestas,naconsciênciadopovo,não
representamumdesviodanormalidadesocial.E essanormalidadesocial
deveservistacomoumcorteverticalde todosos estamentos,jamaisa
imposiçãodavontadedeumamaioriaocasionalsobreasminoriasocasio-
nais.Nessepassoo direitolegisladoe o direitocomumse aproximam
enquantofontes;apenasaelaboraçãodasleissofremprocessosdiferentes.
A formaçãodo direitoé a mesma- a consciênciacoletivado povoda
necessidadeda norma-; a partirdaí, nos paísesanglo-saxões,cria-seo
precedentejudiciário,enquantonospaísesdelegislaçõespositivaso Con-
gressoNacionalelaboraa lei, nãoaqueos seusintegrantesquerem,masa
queo País quer,entendidacomonecessáriae contendoumacondutades-
. viante,danormalidadesocial. .
o legisladortemlimites.A administraçãopúblicase submeteao
princípiodalegalidade,conformedispõeaConstituiçãoFederalnoseuart.
37.E esseprincípio- queporserprincípioé maisimportantequea norma
emsi, segundoensinamentodeGordillo,poisqueorientae impõea sua
corretainterpretação,dentrodoconceitodemenslegis-implicaemquea
administração,ao contráriodo queerradamentepensamos eventuaisou
R. Fac.Direito.Curitiba,a.27.0.27.1992/93.p.37-60
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atuaisdonosdo poder,só podefazeraquiloquea lei expressamentea
autoriza,enquanto administradopodefazertudoquea lei expressamente
nãoo proíba~é o queensinao excelenteC. A. BandeiradeMello.
Combaseno queexpus,pode-sefazerumareleituradaproibiçãoda
analogianodireitocriminal:nãoháanalogiaporque,ondenãohátipo,háuma
lei autorizandocriminalmenteaconduta.E aplicaraanalogiaédesobedecera
lei.Issoporquealacunanaparteespecial,napartedatipificaçãodascondutas,
é intencional.Nesseaspectovaleo alertadeLópez-rey,aotratardoensinoda
criminologiamoderna,quedeveser,noseuentendimento,cometidoa
"... umnovotipodecriminólogo.Paraessefim, o currículocrimi-
nológicodeveincluira ciênciajolítica, a história,a teoriae a práticadosdireitoshumanoseafilosofia.11
De outroladonãosepodeperderdevistaacrisequeseimputa,hoje,
ao direitocriminal.Necessáriodizer-sequea evoluçãohistórico-doutrinal
dessadisciplinaédetalformadinâmicaquechegaalevarosseusestudiosos,
nãorarasvezes,àperplexidade~desdeumaconcepçãoestatizante,naqualo
direitopunitivoserviamaisaoPríncipedoqueaoEstado-protegendoprecon-
ceitosreligiososesentimentosdecasta-, passandoporumafasedeconfusão
entremoraledireito(omínimoético,nodizerdeManzini),atéoatualenfoque
derepresentaro limitedasliberdadesedasgarantiasindividuais,dentrodeum
conceitomaterialdeEstadodedireitoliberal(apenaso liberalismoeconômico,
jamaiso político,estásuperado),muitacoisamudou.Dequalquerforma,por
umerrofilosófico,sempresecometeuaodireitocriminala responsabilidade
quaseúnicadecombaterascondutasdesviantes~acadavezqueadelinquência
recrudesce,intensificam-seas acusaçõesde fracassodo direitocriminale
criam-senovascondutastípicas,desarrazoadase emqualquerfundamentona
consciênciapopular.Hojevive-seumaépocaemqueo aperfeiçoamentodas
formascriminosassutis,galgandoaselitessócio-econômicas,eoconcomitante
aumentoda criminalidadeviolentaatraema atençãodosdirigentese dos
estudiosose recaemsobreo princípioconstitucionaldaisonomiajurídicae
sobreo direitocriminalcomoafirmaçõesdasuafalência.Tomem-secomo
exemploas recentesentrevistasde autoridadesgovernamentaisfederaisa
respeitoda legislaçãoe daJustiçacriminais~tomem-secomoexemplosas
manifestaçõesapressadas,aindaquecomtomdedefinitivas,acercadojogodo
bicho.A responsabilizaçãod direitocriminalé, porém,absolutamentein-
8 Manifesto Criminológico, Revista de Direito Penal 11°24. p. 16.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.37-60
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válida;nãosepodeimporo potencialconhecimentodo ilícito a quemnão
recebeo comandodanormaporquea condutaquetipificanãoé desviante
danormalidadesocial;dentrodeumenfoquedetipopluridimensional,falta
o tiposubjetivonessescasose, consequentementea condutaé atípica(erro
deproibição,totalmentescusável).Naverdade,o fimprimordialdodireito
criminalé exatamente- enquantosubordinadaimposiçãodaPenaà culpa
doautor- retribuiçãoe ou castigo,somentepossívelquandoa condutaseja
evidentementeípicae censurável.Outronãoé o entendimentodeLopez-
rey:
"Enquantosubsistamos sistemasdejustiçapenal,suaratio essendi
ea dodireitocriminalnãoéacorreção,a ressocializaçãouareabilitação
dodelinquente,mas,sim,ajustiçasocial.,,9
Voltaademagogiacriminal,destavezareclamarnovosfigurastípicas
apenasporqueatecnologiaevoluiu;reclama-sedanecessidadedesecriarem
figurastípicasqueenglobemo computador;masestenãoéapenasuminstru-
mentoparaaprática,porexemplo,doestelionato?Acasoprecisa-semodificar
oart.121paraenglobaroshomicídiospraticadoscomarmasmo-demas,laser,
porexemplo?A responsabilidademanteratualizadanormacriminalédos
doutrinadorese doPoderJudiciário.A issochamotiraro direitocriminaldo
coma:desengessá-Iodedecisõesdesatualizadas,perdera preguiçae relero
direitocriminalsobo enfoquedaevoluçãotecnológicaesocial.
O Brasiltemmuitosobreo quepensar.
Vale,porfim, referirà importação,peloprocessocriminaldocivil,
doconceitododireitoabstratodeagir (algunsprocessualistascriminajsjá
reagema essasituaçãocaudatária;valecitaro JacintoCoutinho);isto é,
tem-seaçãoaindaquandonãosetenhao direitomaterial.Ora,noprocesso
crÜninaldeveviger,comocoroláriodaisonomiajurídica,o princípioda
presunçãodeinocência,poisqueo processocriminal,já sedisse,começa
punindoparasabersesedevepunir.Portanto,aaçãopenaldeveseconter
dentro'doconceitodedireitoconcreto,sobpenadeoagentedoparquetestar
cometendoabusodeautoridade,quandoa suadenúncianãoseembasaem
sólidasprovasmateriaiseindiciaçãodeautoria.Volta-se,sempre,aoponto
departida:a irresponsabilidadedeacusaçõestemerárias,apressadas,antes
daproduçãodequalquerprova,entendidanosentidodeserdialeticamente
9 Manifesto Criminológico, Revista deDireito Penal n° 26. p. 16.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.37-60
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contraditadaedisponível(acrossexaminationamericana),valedizernão-
secreta:o direitoabstratode açãoem marchabatidaparaa falênciada
legislaçãocriminal.
Por isso,aoencerrarestaslinhas,permito-mefazê-Ioparafraseando
o alertadeLopez-rey:
"... seo direitocriminaldesejasobreviver,deve-sedarcontadeque
a criminalidadeconvencionalnãoé maisdoqueumaspectodofenômeno
sócio-políticodacriminalidade,queospaísesemdesenvolvimentodevem
serestimuladosadesenvolverseusprópriosenfoques,aoinvésdeimitaros
queexistemempaísesmuitodiferentesemqueo estudodacriminalidade
nãoconvencional,exigeumenfoquequeo direitocriminalcontemporâneo
nãopodedar."10 .
10 Manifesto Crimíno1ógico, Revista de Direito Pena111024. p. 14.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.37-60
